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Norm

BVergG 1997 82

BVergG 1997 86 Abs2

BVergG 1997 811 Abs1 72

BVergG 1997 842

BVergG 1997 852 Abs1 Z8

BVergG 1997 8116 Abs1

BVergG 1997 8116 Abs3

AVG 837
1. AVG 8 37 heute
2. AVG 8§ 37 giiltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
3. AVG § 37 giltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

Text
Bescheid:

Der Senat 2 des Bundesvergabeamtes hat am 21. November 1997 unter dem Vorsitz von Senatsprasident des OGH Dr.
Wolfram Massauer mit den Beisitzern Generalanwalt i.R. Dr. Peter Reindl und Dipl.-Ing. Gernot Schamp Uber die
Antrage der XXX Ges.m.b.H., *** Der Senat 2 des Bundesvergabeamtes hat am 21. November 1997 unter dem Vorsitz
von Senatsprasident des OGH Dr. Wolfram Massauer mit den Beisitzern Generalanwalt i.R. Dr. Peter Reindl und Dipl.-
Ing. Gernot Schamp Uber die Antrage der romisch 30 Ges.m.b.H., ***,

1. 1.Ziffer eins
auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Wirtschaftskammer Oberdsterreich, Hessenplatz 3, 4010 Linz, das
Angebot der Antragstellerin im Vergabeverfahren betreffend WIFI-Techno-Park-Linz, Gewerke Sanitares, Heizung,
Laftung, Warmedammung, auszuscheiden;

2. 2.Ziffer 2
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit welcher der Wirtschaftskammer Oberdsterreich, Hessenplatz 3,
4010 Linz, im Vergabeverfahren betreffend WIFI-Techno-Park-Linz, Gewerke Sanitares, Heizung, Luftung,
Warmedammung, die Zuschlagserteilung bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Nachprufungsverfahren beim

Bundesvergabeamt untersagt werde, wie folgt entschieden:
Spruch:

1. 1.Ziffer eins
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Der unter 1. bezeichnete Antrag wird gemal3 § 117 Abs. 1 BundesvergabegesetzBGBI. | 56/1997 abgewiesen.Der
unter 1. bezeichnete Antrag wird gemal3 Paragraph 117, Absatz eins, Bundesvergabegesetz Bundesgesetzblatt
Teil eins, 56 aus 1997, abgewiesen.

2. 2.Ziffer 2
Der unter 2. bezeichnete Antrag auf Erlassung der oben bezeichneten einstweiligen Verfiigung wird gemaR 8 116
Abs. 1 Bundesvergabegesetz BGBI. | 56/1997 zurlckgewiesen.Der unter 2. bezeichnete Antrag auf Erlassung der
oben bezeichneten einstweiligen Verfigung wird gemald Paragraph 116, Absatz eins, Bundesvergabegesetz

Bundesgesetzblatt Teil eins, 56 aus 1997, zurtickgewiesen.
Begrundung:

Mit dem am 18. November 1997 beim Bundesvergabeamt eingelangten Schriftsatz begehrt die Antragstellerin die
Nichtigerklarung der Entscheidung der Wirtschaftskammer Oberdsterreich, das Angebot der Fa. XXX G.m.b.H. im
Vergabeverfahren betreffend WIFI-Techno-Park-Linz, Neubau eines Schulungsgebdudes fir Erwachsenenbildung,
hinsichtlich der Gewerke Heizung, Liftung, Sanitar- und Warmedammung, auszuscheiden. Mit diesem Antrag wurde
ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, wie im Spruch ersichtlich, verbunden. Weiters wurde
beantragt, die einstweilige Verfligung moge ohne Anhérung des Gegners der gefahrdeten Partei erlassen werden. Zur
Begrindung (OZ 1) wird vorgebracht, dal? die durch die Auftraggeberin (Wirtschaftskammer Oberdsterreich) erfolgte
Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin rechtswidrig sei. Die Auftraggeberin habe die Ausscheidung damit
begrindet, dall es nicht feststellbar ware, zu welchen Bedingungen die Antragstellerin den Auftrag durchfihren
wulrde. Hiebei habe sie sich auf eine im Angebotsschreiben der Antragstellerin enthaltene Formulierung bezogen,
wonach beziiglich der Vertragsbedingungen im Auftragsfalle Ubereinstimmung herzustellen ist. Diese Formulierung sei
aber lediglich als Hinweis auf allenfalls notwendige klarende Gesprache hinsichtlich von Interpretationsfragen und
Unklarheiten im Rahmen der Angebotsprufung vor Vertragsabschlul? zu verstehen gewesen. Falls das Angebot fur die
Auftraggeberin unklar gewesen sei, hatte sie dieses nicht ausscheiden durfen, sondern die Antragstellerin um
Auskunftserteilung ersuchen mussen.Mit dem am 18. November 1997 beim Bundesvergabeamt eingelangten
Schriftsatz begehrt die Antragstellerin die Nichtigerkldrung der Entscheidung der Wirtschaftskammer Oberdsterreich,
das Angebot der Fa. rémisch 30 G.m.b.H. im Vergabeverfahren betreffend WIFI-Techno-Park-Linz, Neubau eines
Schulungsgebdudes fur Erwachsenenbildung, hinsichtlich der Gewerke Heizung, Liftung, Sanitar- und
Warmedammung, auszuscheiden. Mit diesem Antrag wurde ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung,
wie im Spruch ersichtlich, verbunden. Weiters wurde beantragt, die einstweilige Verfligung mdge ohne Anhdrung des
Gegners der gefahrdeten Partei erlassen werden. Zur Begrindung (OZ 1) wird vorgebracht, dal die durch die
Auftraggeberin (Wirtschaftskammer Oberdsterreich) erfolgte Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin
rechtswidrig sei. Die Auftraggeberin habe die Ausscheidung damit begriindet, dall es nicht feststellbar ware, zu
welchen Bedingungen die Antragstellerin den Auftrag durchfihren wirde. Hiebei habe sie sich auf eine im
Angebotsschreiben der Antragstellerin enthaltene Formulierung bezogen, wonach bezlglich der Vertragsbedingungen
im Auftragsfalle Ubereinstimmung herzustellen ist. Diese Formulierung sei aber lediglich als Hinweis auf allenfalls
notwendige kldrende Gesprache hinsichtlich von Interpretationsfragen und Unklarheiten im Rahmen der
Angebotsprufung vor Vertragsabschlul zu verstehen gewesen. Falls das Angebot fur die Auftraggeberin unklar
gewesen sei, hatte sie dieses nicht ausscheiden dirfen, sondern die Antragstellerin um Auskunftserteilung ersuchen

mussen.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit der einstweiligen Verfligung bringt die Antragstellerin vor, dal3 bei Zuschlagserteilung
beim Gewerk Luftung an den Zweitplazierten der Antragstellerin als Best- und Billigstbieterin ein vermdgensrechtlicher
Nachteil entstehen wirde. Die Anhoérung der Antragsgegnerin solle unterbleiben, da bei einer Verzdgerung der
Zuschlag vor der Erlassung der einstweiligen Verfligung erteilt werden wirde.

Die Antragsgegnerin hat mit Stellungnahme vom 19. November 1997 (OZ 3) vorgebracht, daf ihr durch die Erlassung
der einstweiligen Verfigung Nachteile in terminlicher Hinsicht erwachsen und fir den weiteren Planungsablauf
notwendige Angaben fehlen wirden. Aufgrund des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens wurde folgender
Sachverhalt festgestellt:

Das Bauvorhaben WIFI-Techno-Park Linz wurde am 22. August 1997 in der Zeitung "Kammernachrichten der
Wirtschaftskammer Oberdsterreich Nr. 34" (OZ 1 Seite 4) sowie im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften (Tag der Absendung 29. 7. 1997) ausgeschrieben. Die Antragstellerin legte innerhalb der offenen
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Angebotsfrist Angebote fir die Gewerke Heizung, Luftung, Sanitar und Warmedammung (OZ 1 Seite 2). Die Seite 2
ihres dem Angebot beiliegenden Begleitschreibens enthdlt unter anderem den Satz "Bezlglich der
Vertragsbedingungen ist im Auftragsfalle Ubereinstimmung herzustellen" (Beilage zu OZ 3, Seite 2). Nach
Angebotsoffnung am 25. 9. 1997 (Niederschrift, Beilage zu OZ 3) teilte die Auftraggeberin der Antragstellerin mit
Schreiben vom 20. Oktober 1997 mit, dal ihr Angebot ausgeschieden wurde, da durch die in ihren
Vertragsbedingungen enthaltene Passage "beziiglich der Vertragsbedingungen ist im Auftragsfalle Ubereinstimmung
herzustellen" im Zeitpunkt der Angebotsoéffnung nicht feststellbar gewesen sei, zu welchen Bedingungen der Auftrag
durchgefiihrt werden wuirde, und sie durch diese Vertragspassage die Vertragsbedingungen des Auftraggebers nicht
akzeptiert habe (Beilage 1 zu OZ 1). Mit Schreiben vom 22. Oktober 1997 ersuchte die Antragstellerin die
Auftraggeberin um Rucknahme der Ausscheidungsentscheidung, und wies sie darauf hin, dal} die bezogene
Vertragspassage lediglich eine Absichtserklarung sei, durch welche Interpretationsfragen im Zuge der
Angebotsprifung vor VertragsabschluBR geklart werden sollte. Weiters wies die Antragstellerin die Auftraggeberin auf
Widerspriche in den der Ausschreibung zugrundeliegenden Vertragsbedingungen hin sowie darauf, dal die
Auftraggeberin verpflichtet gewesen ware, die Antragstellerin vor einer allfdlligen Ausscheidung um schriftliche
Erklarung hinsichtlich der Unklarheiten zu ersuchen (Beilage 2 zu OZ 1). Die Wirtschaftskammer lehnte dieses
Ersuchen mit Schreiben vom 27. Oktober 1997 ab, da Verhandlungen nach Angebotséffnung unzuldssig seien und das
Angebot der Antragstellerin mit einem unbehebbaren Mangel behaftet ware (Beilage 3 zu OZ 1). Die Antragstellerin
ersuchte sodann (zu einem nicht genannten Zeitpunkt) den Verband der industriellen Gebaudetechnikunternehmen
Osterreichs (VIGO) um Einleitung eines Schlichtungsverfahrens vor der Bundes-Vergabekontrollkommission (OZ 3 Seite
3). Der VIGO stellte am 10. 11. 1997 ein Schlichtungsersuchen an die BVKK. Mit Schreiben vom 11. November 1997
teilte die Bundes-Vergabekontrollkommission dem VIGO mit, daR kein Schlichtungsverfahren durchgefiihrt werde.

Der Gesamtwert des Bauvorhabens WIFO-Techno-Park Linz betragt 398 Millionen S. Der Auftragswert des Gewerk
Heizung ist 10,8 Mio. S, jener des Gewerks Sanitares 4,5 Mio. S, jener des Gewerks Liftung 9,3 Mio. S und der Wert des
Gewerks Warmedammung betragt 4,2 Mio. S (OZ 3). Der kumulierte Wert jener Lose des gesamten Bauvorhabens,
deren Wert weniger als eine Million ECU betragt, Ubersteigt 20% des Gesamtwertes des Bauvorhabens (OZ 5).

Die Zuschlagserteilung im gegenstandlichen Vergabeverfahren soll nach Vorstellung der Auftraggeberin am 15.
Dezember 1997 erfolgen (Beilage 5 zu OZ 1).

Die vorliegenden Antrage sind rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Bei der gegenstandlichen Vergabe der Hausinstallationen, Warmedammung, Heizung, Liftung und Sanitares handelt
es sich um einen Bauauftrag iSd 8 2 Abs. 1 Z 1 BVergG iVm Anhang | BVergG. Die einzelnen Gewerke sind Teil eines
Gesamtbauvorhabens, dessen geschatzter Auftragswert ATS 398 Mio. erreicht. Nach der Zusammenrechnungsregel
des 8 6 Abs 2 BVergG ist sohin der Schwellenwert des 8 6 Abs. 1 leg. cit Uberschritten. Die Wirtschaftskammer
Oberdsterreich ist als Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts offentlicher Auftraggeber iSd 8 11 Abs 1 Z 2 BVergG. Die
antragsgegenstandliche Ausschreibung fallt daher in den Geltungsbereich des BVergG.Bei der gegenstandlichen
Vergabe der Hausinstallationen, Warmedammung, Heizung, Luftung und Sanitdres handelt es sich um einen
Bauauftrag iSd Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG in Verbindung mit Anhang rémisch eins BVergG. Die
einzelnen Gewerke sind Teil eines Gesamtbauvorhabens, dessen geschatzter Auftragswert ATS 398 Mio. erreicht. Nach
der Zusammenrechnungsregel des Paragraph 6, Absatz 2, BVergG ist sohin der Schwellenwert des Paragraph 6, Absatz
eins, leg. cit Uberschritten. Die Wirtschaftskammer Oberdsterreich ist als Kérperschaft des offentlichen Rechts
offentlicher Auftraggeber iSd Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Die antragsgegenstandliche Ausschreibung
fallt daher in den Geltungsbereich des BVergG.

Gemall &8 117 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
Entscheidung eines Auftraggebers fUr nichtig zu erkldren, wenn sie im Widerspruch zu Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes oder der hiezu erlassenen Verordnungen steht und fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einflul ist.GemaR Paragraph 117, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt eine im Zuge eines
Vergabeverfahrens ergangene Entscheidung eines Auftraggebers fir nichtig zu erklaren, wenn sie im Widerspruch zu
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes oder der hiezu erlassenen Verordnungen steht und fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem EinfluB ist.

Im vorliegenden Fall liegt jedoch schon nach der eindeutigen Aktenlage keine rechtswidrige Entscheidung vor. Durch



die im Begleitschreiben der Antragstellerin enthaltene Formulierung, wonach bezuglich der Vertragsbedingungen im
Auftragsfalle Ubereinstimmung herzustellen ist, hat sie ndmlich die Vertragsbedingungen der Ausschreibung nicht
akzeptiert und damit kein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben. Ihr Angebot wurde daher zu Recht gemal3 §
52 Abs. 1 Z 8 BVergG ausgeschieden. Allfallige Widerspriiche in den Ausschreibungsbeidngungen des Auftraggebers
hatte die Antragstellerin bereits vor Angebotsabgabe aufgreifen mussen.Im vorliegenden Fall liegt jedoch schon nach
der eindeutigen Aktenlage keine rechtswidrige Entscheidung vor. Durch die im Begleitschreiben der Antragstellerin
enthaltene Formulierung, wonach beziiglich der Vertragsbedingungen im Auftragsfalle Ubereinstimmung herzustellen
ist, hat sie namlich die Vertragsbedingungen der Ausschreibung nicht akzeptiert und damit kein
ausschreibungskonformes Angebot abgegeben. Ihr Angebot wurde daher zu Recht gemaR Paragraph 52, Absatz eins,
Ziffer 8, BVergG ausgeschieden. Allfallige Widerspriche in den Ausschreibungsbeidngungen des Auftraggebers hatte
die Antragstellerin bereits vor Angebotsabgabe aufgreifen missen.

Mangels einer rechtswidrigen Entscheidung des Auftraggebers war daher der Hauptantrag abzuweisen.

Da gemaRR §& 116 Abs. 1 BVergG eine einstweilige Verfigung nur in Zusammenhang mit einem eingeleiteten
Nachprifungsverfahren zu erlassen ist, sind mit der Abweisung des Nachprifungsantrags auch die Voraussetzungen
far die Erlassung einer einstweiligen Verfigung weggefallen. Der auf Erlassung der einstweiligen Verflgung gerichtete
Antrag war daher zuriickzuweisen.Da gemaR Paragraph 116, Absatz eins, BVergG eine einstweilige Verfiigung nur in
Zusammenhang mit einem eingeleiteten Nachprifungsverfahren zu erlassen ist, sind mit der Abweisung des
Nachprifungsantrags auch die Voraussetzungen fiir die Erlassung einer einstweiligen Verfligung weggefallen. Der auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung gerichtete Antrag war daher zurtickzuweisen.

Im Ubrigen ware dieser Antrag schon aus folgenden Griinden abzuweisen gewesen:

Gemall § 116 Abs 3 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges 6ffentliches Interesse an
der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Abwigung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, so ist von ihrer Erlassung abzusehen. Zur Durchfiihrung der
gesetzlich angeordneten Interessenabwagung hat das Bundesvergabeamt daher zunachst jenen Sachverhalt zu
ermitteln, der das Rechtsschutzinteresse des Antragstellers begriindet. Allerdings hat der Antragsteller selbst nach §
116 Abs. 2 BVergG die ihm ohne einstweilige Verfigung unmittelbar drohende Schadigung seiner Interessen genau zu
bezeichnen und die den Antrag begrindenden Tatsachen im einzelnen wahrheitsgemal darzulegen. Dartber hinaus
trifft eine Partei des Verwaltungsverfahrens allgemein die Pflicht zur Mitwirkung an der Feststellung des Sachverhalts,
wenn der amtswegigen behordlichen Erhebung im Hinblick auf die nach den materiell-rechtlichen
Verwaltungsvorschriften zu beachtenden Tatbestandsmerkmale faktische Grenzen gesetzt sind, beziehungsweise
wenn der das Verfahren beendende Verwaltungsakt (auch) im rechtlichen oder wirtschaftlichen Interesse der Partei
gelegen ist (Siehe Hauer/Leukauf, Handbuch des Verwaltungsverfahrens (1996), Entscheidungen 13, 14 zu§ 45
AVG).GemaR Paragraph 116, Absatz 3, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung
die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalRinahme fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges 6ffentliches Interesse an
der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der
nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, so ist von ihrer Erlassung abzusehen. Zur Durchfiihrung der
gesetzlich angeordneten Interessenabwagung hat das Bundesvergabeamt daher zundchst jenen Sachverhalt zu
ermitteln, der das Rechtsschutzinteresse des Antragstellers begriindet. Allerdings hat der Antragsteller selbst nach
Paragraph 116, Absatz 2, BVergG die ihm ohne einstweilige Verfigung unmittelbar drohende Schadigung seiner
Interessen genau zu bezeichnen und die den Antrag begrindenden Tatsachen im einzelnen wahrheitsgemalR
darzulegen. Daruber hinaus trifft eine Partei des Verwaltungsverfahrens allgemein die Pflicht zur Mitwirkung an der
Feststellung des Sachverhalts, wenn der amtswegigen behdrdlichen Erhebung im Hinblick auf die nach den materiell-
rechtlichen Verwaltungsvorschriften zu beachtenden Tatbestandsmerkmale faktische Grenzen gesetzt sind,
beziehungsweise wenn der das Verfahren beendende Verwaltungsakt (auch) im rechtlichen oder wirtschaftlichen
Interesse der Partei gelegen ist (Siehe Hauer/Leukauf, Handbuch des Verwaltungsverfahrens (1996), Entscheidungen
13, 14 zu Paragraph 45, AVG).

Die zeitweilige Aussetzung des Zuschlags liegt vornehmlich im Interesse des Antragstellers. Auch im Hinblick auf die
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fanftagige Entscheidungsfrist des § 118 Abs. 1 BVergG ist das Bundesvergabeamt faktisch ausschlieBlich auf das
Vorbringen des Antragstellers angewiesen, um jenen Sachverhalt zu ermitteln, der dessen Interesse an der Erlassung
der einstweiligen Verfugung begriindet. Aus diesen Uberlegungen ergibt sich, daR ein Antragsteller bereits in seinem
Antrag ausreichendes Sachverhaltsvorbringen erstatten muf3, um dem Bundesvergabeamt die Feststellung des
Ausmalies seines Rechtsschutzbedurfnisses zu erméglichen. Hiebei kann die Bezeichnung des drohenden Schadens
sowie der behaupteten Rechtswidrigkeit allein jedenfalls dann nicht ausreichen, wenn wie im vorliegenden Fall, das
Verhalten des Antragstellers ab Kenntnis der Meinungsverschiedenheit mit dem Auftraggeber bis zur Stellung des
Nachprifungsantrags an das Bundesvergabeamt Zweifel an der Dringlichkeit seines Rechtsschutzbedurfnisse aufwirft.
Diesfalls ist der Antragsteller gehalten, ausreichendes Sachverhaltsvorbringen zu erstatten, um ein tatsachliches und
dringliches Rechtsschutzbedurfnis glaubhaft zu machen.Die zeitweilige Aussetzung des Zuschlags liegt vornehmlich im
Interesse des Antragstellers. Auch im Hinblick auf die funftagige Entscheidungsfrist des Paragraph 118, Absatz eins,
BVergG ist das Bundesvergabeamt faktisch ausschlie3lich auf das Vorbringen des Antragstellers angewiesen, um jenen
Sachverhalt zu ermitteln, der dessen Interesse an der Erlassung der einstweiligen Verfligung begriindet. Aus diesen
Uberlegungen ergibt sich, daR ein Antragsteller bereits in seinem Antrag ausreichendes Sachverhaltsvorbringen
erstatten muB, um dem Bundesvergabeamt die Feststellung des Ausmalles seines Rechtsschutzbedlrfnisses zu
ermdoglichen. Hiebei kann die Bezeichnung des drohenden Schadens sowie der behaupteten Rechtswidrigkeit allein
jedenfalls dann nicht ausreichen, wenn wie im vorliegenden Fall, das Verhalten des Antragstellers ab Kenntnis der
Meinungsverschiedenheit mit dem Auftraggeber bis zur Stellung des Nachprifungsantrags an das Bundesvergabeamt
Zweifel an der Dringlichkeit seines Rechtsschutzbedilrfnisse aufwirft. Diesfalls ist der Antragsteller gehalten,
ausreichendes Sachverhaltsvorbringen zu erstatten, um ein tatsachliches und dringliches Rechtsschutzbedirfnis
glaubhaft zu machen.

Die Antragstellerin hat kein Vorbringen erstattet, aus dem erklart werden kdénnte, warum sie nach der endgultigen
Kenntnis von der Bestatigung der Ausscheidung am 27. 10. 1997, nicht sogleich selbst die BVKK angerufen hat. Sie hat
nicht angegeben, wann sie den VIGO zur Stellung eines Schlichtungsersuchens aufgefordert hat und warum sie,
nachdem ihr am 11. 11. 1997 mitgeteilt wurde, dal3 die BVKK kein Schlichtungsersuchen durchfiihren werde, eine
weitere Woche verstreichen lieB, ehe sie den Nachprifungsantrag stellte. Da die Antragstellerin kein iSd obigen
Ausfiihrungen ausreichendes Vorbringen erstattet hat, mufllite das Gewicht ihrer durch das Absehen von der
begehrten einstweiligen Verfigung moglicherweise geschadigten Interessen als gering angesehen werden. Nach
Abwagung gegen das Interesse des Auftraggebers an der planmaRigen Fortsetzung seines Vergabeverfahrens, war
daher ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung festzustellen und wére daher auch gemaR
§ 116 Abs. 3 BVergG von ihrer Erlassung abzusehen gewesen.Die Antragstellerin hat kein Vorbringen erstattet, aus
dem erklart werden kdnnte, warum sie nach der endgultigen Kenntnis von der Bestatigung der Ausscheidung am 27.
10. 1997, nicht sogleich selbst die BVKK angerufen hat. Sie hat nicht angegeben, wann sie den VIGO zur Stellung eines
Schlichtungsersuchens aufgefordert hat und warum sie, nachdem ihr am 11. 11. 1997 mitgeteilt wurde, dal3 die BVKK
kein Schlichtungsersuchen durchfihren werde, eine weitere Woche verstreichen lie, ehe sie den Nachprifungsantrag
stellte. Da die Antragstellerin kein iSd obigen Ausfihrungen ausreichendes Vorbringen erstattet hat, mufte das
Gewicht ihrer durch das Absehen von der begehrten einstweiligen Verfigung mdglicherweise geschadigten Interessen
als gering angesehen werden. Nach Abwagung gegen das Interesse des Auftraggebers an der planmaRigen Fortsetzung
seines Vergabeverfahrens, war daher ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung
festzustellen und ware daher auch gemal? Paragraph 116, Absatz 3, BVergG von ihrer Erlassung abzusehen gewesen.

Dem Ersuchen der Antragstellerin, die Entscheidung Uber die einstweilige Verfligung ohne Anh&rung des
Auftraggebers zu erlassen, war ebenfalls nicht zu entsprechen, ohne daR hiertber bescheidmalig abzusprechen war,
da dies lediglich den Gang des Verfahrens betraf und sich auf die rechtlich geschitzten Interessen der Antragstellerin
nicht deutlich und nachhaltig auswirken konnte (Zur diesbezlglichen Abgrenzung zwischen Verfahrensanordnung und
verfahrensrechtlichem Bescheid siehe Ringhofer, Die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze (1987) 579).

Inhaltlich war dieser Antrag wie folgt zu beurteilen:

Gemall § 116 Abs. 3 1. Satz hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ohne Anhorung des Auftraggebers



ware es dem Bundesvergabeamt unmdglich, zu ermitteln, inwieweit Interessen des Auftraggebers oder sonstiger
Bewerber oder Bieter moglicherweise geschadigt werden kénnten. Schon aus diesem Grund konnte dem Antrag nicht
entsprochen werden.Gemal3 Paragraph 116, Absatz 3, 1. Satz hat das Bundesvergabeamt vor Erlassung einer
einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle maoglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allifalliges besonderes &ffentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ohne Anhoérung des Auftraggebers ware es dem Bundesvergabeamt unmaoglich, zu ermitteln, inwieweit Interessen des
Auftraggebers oder sonstiger Bewerber oder Bieter mdglicherweise geschadigt werden kdnnten. Schon aus diesem
Grund konnte dem Antrag nicht entsprochen werden.

DarUberhinaus ist der betroffene Auftraggeber als Antragsgegner Partei im Verfahren Uber die einstweilige Verfigung.
Dementsprechend ist die Behdrde gemaR § 37 AVG gehalten, ihm Parteiengehor einzurdumen und ihm Gelegenheit zu
geben, alle zur Sache gehdrenden Gesichtspunkte vorzubringen und unter Beweis zu stellen, sowie sich Uber die
gestellten Antrage anderer Parteien zu dufl3ern. Die Wahrung des Parteiengehdrs ist von Amts wegen zu beachten und
gehort zu den fundamentalen Grundsatzen der Rechtsstaatlichkeit in der Hoheitsverwaltung (siehe Hauer/Leukauf,
Handbuch des Osterreichischen Verwaltungsverfahrens, 5. Auflage 1996, mit der dort in den Entscheidungen Nr. 34 bis
Nr. 36 zu § 37 AVG zitierten Judikatur).Darlberhinaus ist der betroffene Auftraggeber als Antragsgegner Partei im
Verfahren Uber die einstweilige Verfigung. Dementsprechend ist die Behdrde gemald Paragraph 37, AVG gehalten, ihm
Parteiengehdr einzurdumen und ihm Gelegenheit zu geben, alle zur Sache gehdrenden Gesichtspunkte vorzubringen
und unter Beweis zu stellen, sowie sich Gber die gestellten Antrage anderer Parteien zu aul3ern. Die Wahrung des
Parteiengehdrs ist von Amts wegen zu beachten und gehoért zu den fundamentalen Grundsatzen der
Rechtsstaatlichkeit in der Hoheitsverwaltung (siehe Hauer/Leukauf, Handbuch des Osterreichischen
Verwaltungsverfahrens, 5. Auflage 1996, mit der dort in den Entscheidungen Nr. 34 bis Nr. 36 zu Paragraph 37, AVG
zitierten Judikatur).

Angesichts dieser gesetzlichen Verpflichtung zur Gewadhrung von Parteiengeh6ér vermag auch die von der
Antragstellerin vorgebrachte Begrindung, dafd bei einer (offenbar durch die Hinzuziehung der Antragsgegnerin
beflrchteten) Verzégerung der Zuschlag vor der Erlassung der einstweiligen Verfligung erteilt werden wirde, zu keiner
anderen Beurteilung zu fiihren. Das Gesetz bietet keine Grundlage dafur, daR wegen einer solchen Beflirchtung von
der Verpflichtung zur Gewahrung des Parteiengehors abgegangen werden kdnnte.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
Schlagworte

Geltungsbereich, sachlicher, Bauauftrage, Teillose, Zusammenrechnung einzelner Gewerke, Hausinstallation,
Warmedammung, Heizung, Liftung; Geltungsbereich, persénlicher, Einrichtung des 6ffentlichen Rechts,
Wirtschaftskammer Oberdsterreich; Angebot, Anderungsverbot, Durchfiihrungsvorbehalt, Ausscheiden von
Angeboten, den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote; Einstweilige Verfiigung,
Rechtsschutzbedurfnis, Nachweis, Behauptungslast, unverzigliche Stellung der Nachprifungsantrage; Einstweilige
Verflgung, Anhérung des Auftraggebers;
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